VIII ZR_56/60
tindet am 14. Juni 1961

Jeil,dustiz istent
ls U;'kursldsbzzgli%:reger 22 16 083

Geschdftsstelle

Inm Namen d es? Volkes

In dem Rechtsstreit

der Firma R{JD- ~ und sellschaft,
Inhaber Hanns » in B ) ’
Beklagten, Berufungskléigerin und Revisionskligerin,

~ ProzeBbevollmiéichtigter: Rechtsanwalt Dr. - -

gegen

die AQIEGNED B* Gesellschaft mit beschrinkter
Haiiung, vertreten durch ihre Geschéftsfithrer Theodor

und Xarl PQ®, in

Klédgerin, Berufungsbeklagte und Revisionsbeklagte,

~ ProzeBbevollmichtigter: Rechtsanwalt @ -

“hat der VIII. Zivilsenat des Bundesgerichtshofs auf die
miindliche Verhandlung vom 14. Juni 1961 vunt'er Mitwirkung
des S_ehatsprﬁsidenten Dr.Pagendarm sowie der Bundesrichter
Artl, Dr.Spieler, Dr.Dorschel urid Dr. Messner

fiir Recht erkannt:

., Die Revision der Beklagten gegen das Teilurteil
~des 2. Zivilsenats des Oberlandesgerichts in
Koblenz vom 29. Januar 1960 wird zuriickgewiesen.

Die Kosten des Revisionasverfahrens werden der
Beklagten auferlegt.

Von Rechts wegen



Tatbegtand:

Die Kldgerin verlangt Schadensersatz wegen Nichter-
fiillung eines Lieferungsvertrages iiber 50 000 Tonnen Bims—-
kies auf Grund von Vereinbérungen, welche die Beklagte
am 19. Dezember 1951 mit der Firma Adolr WP & Co. ge-
troffen hat. Nach diesen Vereinbarungen sollte die Firma
V@D & Co. der Beklagten im Jahre 1952 50 000 to gebro-
chenen Bimskies erster Qualitdt zum Preise von 5,- DM je
Tonne frei Andernach zur Verfiigung stellen. Ebenfalls am
19. Dezember 1951 erhielt die Firma V¢ & Co. von der
Beklagten ein Darlehen vom 3000 DM. Am 23. April 1952 ver-
einbarte die Firma WP & Co. mit der Kldgerin, da8 sie
den Bimsversand der Firma VEJP & Co. vom 2. Mai 1952
bis 31. Dezember 1952 iibernehme und in die mit der Beklag-
ten und anderen Firmen abgeschlossenen Vertriédge: eintrete.

Die Kl#geriu hat behauptet, die Beklagte habe sich
am 29. April 1952 mit diesem Abkommen einverstanden er: -
klért. Daraufhin habe sie sich der Beklagten gegeniiber ver-
pflichtet, den von der Firma W@ & Co. gegebenen Wech-
sel in dohe von 3000 DM, dem dae-von der Beklagten erhal-
tene Darlehen zugrunde lag, am 14. Juni 1952 abzudeckén.
_ Die Beklagte habe jedbch ihre Verpflichtung zur laufenden
Abnahme von Bimskies nicht erfiillt. Deshalb habe sie, die
Kldgerin, mit. Schreiben vom 13. Juni 1952 es abgelehnt,
den Wechsel einzuldsen, und in diesem Schreiben darauf
hingewiesen, da8 ihre Schadensersatzanspriiche fiir die
Zeit vom 3. Mai bis 14. Juni 1952 der Hohe nach die Wech-
selsumme iberstiegen. Im August 1952 habe dann die Beklag~
te in Avrede gestellt, zu weiteren Abnahmen verpflichtet
zu sein. Insgesamt habe sie im Jahre 1952 nur 1508 to Bims-
kies abgenommen.



Matthias Prinz
Rechtsanwalt www.prinz.|
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Die Klédgerin hat zundichst einen Teilbetrag von 6100 j

4

nebst 10 % Zinsen seit dem 1l7. November 1952 eingeklagt.,

Das Landgericht hat diesen Klageanspruch dem Grunde
nach fiir gerechtfertigt erkléart. Die Berufung und die Re- °
vision der Beklagten blieben ohne Erfolg. Auf das Revi- :
sionsurteil vom 2. April, 1957 -~ VIII ZR 58/56 ~ wird ver-
wiesen.

Die Klégerin hat sodann in dem Verfehren vor dem
Landgericht ihre Klagéfbfaerung auf den Betrag von
50 916,60 DM nebst Zinsen erweitert. Die Beklagte hat ge-
genilber dem weiteren Ansprich die Einrede der Ver jihrung
erhoben. Darauf hat die Kligerin vorliufig nur beantragt,
die Beklagte zur Zahlung von 6000 DM nebst Zinsen zu verur-
teilen. Das Landgericht hat die weltergehende Klage durch“
Versdumnisurteil abgewiegen. Dagegen hat die Klégerin Elnj
spruch erhoben. Das Landgericht hat nunmehr die Beklagte
unter teilweiser Aufhebung des Versiumnistellurteils ver-
urteilt, an die Kldgerin 6100 DM nebst 5 ¢ Zinsen seit
dem 1. Januar 1953 zu zahlen, den htheren Zinsanspruch
X der Klagerln abgewiesen und im iibrigen das Versaumnlsur—
fﬁ . teil auIrecht erhalten. ‘
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»?-: . Dagegen haben beide Parteien Berﬁfung éingelegt;

Die Kligerin hat ihren Schadensersatzanspruch wegen
Nichtubnahme von 48 492 to Bimskies auf 24 246 DM beschrénkt
und mit ihrer Berufung noch Zahlung von 18 146 DM nebst
5 % Zinsen seit dem 4. September 1953 verlangt.

AuBer der Ver jéhrungseinrede hat die Beklagte im Be-
tragsverfahren ferner eingewendet, der Klidgerin sei des-—
halb kein Schaden entstanden, weil sie die Lieferungsmdg-
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lichkeiten ihres Betriebes trotz Nichtabnahme der an die
Beklagte zu liefernden Mengen Bimskies voll ausgenutzt

habe, jedenfalls habe es aber die Klédgerin mindestens un-
terlassen, vorhandene Absatzmdglichkeiten auszunutzen und
dadurch den Schaden zu beseitigen oder zu mindern, mindestens
seien auf ihren Gewinnentgang 3000 DM anzurechnen, weil

gie den Wechsel nicht eingeltst habe.

Das Oberlandesgericht hat durch Teilurteil die Beru-
fung der Beklagten zuriickgewiesen.

Diese erstrebt mit der Revision insoweit die Abweisung
der Klage, wihrend die Kligerin beantragt, die Revision
zuriickzuweisen.

Entscheidungsgriinde:

I, Die Beklagte hat in erster Reihe eingewandt, der Klidge-
rin sei deshalb kein Schaden entstanden, weil sie die Lie-
fermdglichkeit ihres Betriebes im Jahre 1952 voll ausge-
schopft habe. Die Frage, inwieweit der Klidgerin infolge der
Nichterfiillung des Vertrages durch die Beklagte ein Schaden
entstanden ist, gehdrt ihrem Wesen nach in das Betragsver-
fahren und ist daher in diesem zu priifen.

Dag Berufungsgericht 'geht davon aus, daB der von der
Klégerin benutzte (von ihr von der Firma W@ & Co. gemie~
tete) Brecher eine Kapazitét (Leistungamﬁglichkéit) von
rund 3500 to pro Woche und somit bei 40 Arbeitswochen im
Jahr eine Verarbeitungemdglichkeit von rund 140 000 to ge-
brochenen Bimskies besessen habe. Dies sei, so fihrt das
Berufungsgericht aus, unter den Parteien zZundchst unstrei-
tig gewesen und von dem frilheren Prokuristen der Klégerin,
dem Zeugen K@), bei seiner Vernehmung am 5. Juni 1959
auch bestidtigt worden. Es folgt dem daraufhin eingeholten
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Sachverstédndigengutachten des Treuhdnders und Steuerbe-~
raters Dr. K. vom 19. November 1959, wonach die
Klégerin in der hier in Frage stehenden Zeit vom 1l.Mai
bis 31. Dezember 1952 nur 45 850 to an gebrochenem Bims-
kies umgesetzt hat, und kommt auf Grund dieser Feststel-
lungen zu dem Ergebnis, daB die Liefermdglichkeit der
Kldgerin im Jahre 1952 bei weitem nicht ausgeschipft wor-
den sei und daB sie die durch die Beklagte nicht abge-
nommene Menge von 48 492 to Bims ohne weiteres hitte
liefern kénnen. Die Kligerin sei daher berechtigt, inso-
weit Schadensersatz wegen Richterfﬁllung‘von der Beklag-
ten zu verlangen.. |

Die Beklagte hatte indes mit Schriftsatz vom 30.Dezem-
ber 1959 ihr friiheres Vorbringen, der von der Klidgerin ein-
gesetzte Brecher habe nur 3500 to Bims pro Woche "knacken"
kdnnen, das in ihrer Berufungsbegriindung enthalten ist,
widerrufen und dazu ausgefiihrt, dieses Vorbringeﬁ beruhe
auf der Information des ehemaligen Prokuristen und Be-
triebsleiters der Klégerin, deé Zeugen K.ll., und zwar auf
dessen schriftlicher Erklirung vom 10. Juli 1957. Sie ha-
be bei der Verwertung dieser Information entscheidenden
Wert auf die Erklarung K@ selegt, daB die Liefermsg-
lichkeiten der Klidgerin mit der Leistungsfihigkeit der
Brecheranlage der Firma W@ & Co. erschépft gewesen
seien und daB die Kldgerin fir den-Eall des Abrufs der von
der Beklagten erwarteten Auftrige entweder diése nicht
hitte beliefern kinnen oder von anderen Lieferungen hitte
absehen missen. Daraus habe sie, die Beklagte, folgern
diirfen, daB die Kligerin im Jahre 1952 unter groBtmogli-
cher Ausnutzung des Brechers produziert und allen gebroche-
nen Bims abgesgetzt habe, so daB die Kligerin durch das
Unterbleiben von Lieferungen an die Beklagte ~keinen Scha-
den erlitten haben ktnne. Erst nachdem der Zeuge K( in



geiner Aussage vom 5. Juni 1959 zwar die Produktionsmdg-
lichkeit von 3500 to pro Woche mit dem eingesetzten Bre-
cher bestdtigt, jedoch die daraus gezogenen Folgerungen
nicht aufrecht erhalten habe, habe sie von dem friiheren
Inhaber und Geschéftsfilhrer der Firma W@ & co. schlP
erfahren, dal der Brecher nicht mehr als 4000 to pro
Monat hétte brechen kinnen. Zum Beweise dieses neuen Vor-

. bringens hat sich die Beklagte auf die Zeugen Eheleute

sch@ip und GEP verufen.

Das Berufungsgericht hat in der letzten miindlichen

 Verhandlung vom 8, Januar 1960 den Sachverstdndigen

Dr.X@® zur Erlsuterung seines Gutachtens vernommen
und hat dann bei seiner Entscheidung iiber die Berufung
der Beklagten ihr neues Vorbringen iiber die beschriinkten
Liefermbglichkeiten der Klégerin im Jahre 1952 deshalb
filr unbeachtlich gehalten, weil es verspitet, aber auch
unzutreffend sei. Das Berufungsgericht fiihrt dazu aus,
die Beklagte habe selbst die Behéuptung, die Leistungs~
fahigkeit des_Breéhers habe bei etwa 3500 to pro Woche
gelegén, mit ihrer Berufunésbegrundung vomn 11. November
1958 in den ProzeB eingefiihrt. Wenn sie eine solche Benaup-
tung aufstellte, dann hitte sie sich vorher genau verge—
wissern miissen, ob sie zutreffe, und konne sie nicht nach
durchgefithrter zu ihren Unguné%en asusgefallener Beweis-
aufnahme wieder zudern. Die vom Sachverétﬁndigén ermit—
telten monatlichen Umeatzzahlen bewiesen aber auch, da8
der Brecher nicht nur eine Kapazitdt von 4000 to monat-
lich besessen habe. Bei dieser Sachlage eriibrige sich die
Vernehmung des von der Kligerin benannten Zeugen Sch(ii.
Auch die Vernehmung des Zeugen G@P sei nicht erforder-
lich, der zudem nicht {iber eigene Wahrnehmungen, sondern
nur iiber angebliche AuBerungen des Zeugen K. berichten
solle.
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Die Revision rigt, das Berufungsgericht habe die Vor-

. schriften der §§ 272 b und 529 Abs. 2 und 3 ZPO verletazt,

Diese Riigen sind unbegriindet.

Nach § 272 b Abs. 2 Nr. 4 ZPO kann der Vorsitzende
(oder ein von ihm zu bestimmendes Mitglied des ProzeBSge- .
richts) Zeugen, auf die eine Partei sich bezogen hat, zur
miindlichen Verhandlung laden. Diese Moglichkeit ist bei
der Frage, ob die Berficksichtigung neuen Vorbringens, das
der Berufungskléiger entgegen der Vorschrift des § 519 2P0
nicht in der Berufungsbegriindung mitgetéiit hat, die Er-
ledigung des Rechtsstreits verzdgern wiirde und daher im
Falle grober Nachlissigkeit des Berufungsklidgers hinsicht-
lich des nachtréiglichen Vorbringens gemi#B § 529 Abs. 3 in
Verbindung mit Abs. 2 ZPO nicht zuzulassen ist, zu beriick-
sichtigen. Die Verzigerung im Sinne dieser Vorschrift kann
also im Hinblick auf die Mbglichkeit einer MaBSnahme aus
§ 272 b 2P0 entfallen (vgl. BGH Urteil vom 11. November
1954 - III ZR 100/53 -~ LM 2P0 § 272 b Nr. 2 = JR 1955, 303
und Urteil vom 15. Dezember 1956 — IV ZR 160/56 - Li ZPO
§ 272 b Nr. 3; Urteile des erkennenden Senats vom 26. No-
vember 1957 - VIII 2R 314/56 - S.1l1, vom 17. Dezember 13957
~- VIII %R 315/56 — und vom 25. November 1958 ~ VIII ZR-
159/57 ~ S. 13). Fach dieser Rechtsprechung darf die in
der mindlichen Verhandlung sich durch die:Béweisarhebung

‘ergebende geringfﬂgige zeitliche Inanspruchnahme des Ge-

richts nicht als eine Verzdgerung in der Erledigung des

~Rechtsstreits angesehen werden. Voraussetzung fiir diese

Betrachtungsweise ist aber, daB auch tatséichlich eine prak-

tische Mbglichkeit fiir eine MaSnahme nach § 272 b ZPO be-

standen hat und daB diese MaBnahme daher erwartet werden
konnte. Dazu muB das Beweisangebot so rechtzeitig vor der

" miindlichen Verhandlung vorliegen, daB der Vorsitzende und

gegebenenfalls auch der Berichterstatter Zeit und Gelegen-

—



heit haben, das Vorbringen des Berufungsklédgers auf sei-
ne Erheblichkeit zu priifen.

Im Hinblick darauf, daB die Beweisangebote der Be-
klagten in dem Schriftsatz vom 30. Dezember 1959 dem Ge~
richt zu einem Zeitpunkt mitgeteilt worden sind, als die
Besetzung des Termins fiir die Verhandlung vom 8. Januar
1960 mit anderen Sachen liéngst feststand, daB sie sich zu-
dem auf auswirtige Zeugen bezogen, fir die kein Auslagen-
vorschul bezaghlt war und noch dazu zwei Feiertage (Frei-~
tag, der 1. Januar uﬁd'sdnntag, der 3. Januar 1960) zwi-
schen dem Eingang des Schriftsatzes und dem Termin vom
8. Januar 1960 lagen, konnte nicht erwartet werden, daB
der Vorsitzende von der Befugnis des § 272 b ZPO Gebrauch
machen wiirde. Nach dem regelmiBigen Lauf der Dinge konnte
die Beklagte mit einer solchen MaBnahme allenfalls nur
dann rechnen, wenn ihr ProzeBSbevollmichtigter auBerhalb
der schriftaétzlichen Bearbeitung geeignete Schritte unter-
nommen hétte, um den Vorsitzenden 2zu der von ihm gewiinsch-
ten MaSnahme zu veranlaSSen, Deshaldb ist § 272 v ZPO
nicht dadureh verletzt, daB der Vorsitzende es unterlassen
hat, die Ladung der beiden Zeugen Schiii) und c@ii,
deren Nichtvernehmung die Revision riigt, 2zu dem Termin am
8. Januar 1960 anzuordnen und dadurch ihre Vernehmung zu
erméglichen. a |

Es kommt daher'darauf an, ob die weitere Voraussetzung-
fir die Zulassung nachtirdglichen Vorbringens vorliegt, némlich
_dég:ésr; weder in der Absicht, den ProzeB zu verschleppen,
noch aus grober Nachléssigkeit nicht uindestens schon in
der Berufungsbegriindung mitgeteilt worden ist (§ 529
Abs. 3 ZP0). | | ’
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Dem Berufungsgericht ist zundchst darin zuzustimmen,
daB die Beklagte schon fiir die Berufungsbegriindung damit
rechnen mufte, es kdnnte darauf ankommen, welche Leistungs-
fihigkeit der von der Kldgerin im Jahre 1952 eingesetzte
Brecher besessen hat. Wenn sie sich insoweit auf eine
schriftliche Erklérung des Zeugen K@) verlassen hat und
diese sich zu eigen machte, so hat sie damit noch nicht 1
ausreichend dargelegt, daB sie wirklich das Erforderliche
getan habe, um sicherzusteilen, da8 auch in diesenm Punkt
ihr ProzeBvorbringen erschﬁpfehd vorbereitet gewesen sei.
Das Berufungsgericht hat angenommen, die Beklagte hitte.
bei sachgemiBer Aufkliérung des ProzeBstoffes die angebli- |
che Differenz in der Leistungsfihigkeit des Brechers schon
frither feststellen kinnen. Die Revision hat gegen diese
Annahme keine begriindete Riige erhoben. Es ist aber aus
Rechiggriinden nicht zu beanstanden, wenn das Berufungs-
gericht angenommen hat, die Beklagte hitte sich genau ver-
gewigsern miissen, ob ihre Angabe in der Berufungsbegriindung
zutrifft. Es hat zwar in diesem Zusémménhang nicht aus-—
driicklich gesagt, daf die Beklagte eine grobé Nachlassigkeit
im Sinne des § 529 Abs., 3 ZP0O insoweit treffe, Es hat dies
aber ersichtlich gemeint, da nicht angenommen werden kann,
'daB dem Berufungsgericht die Vorschrift des § 529 ZPO un-

 bekannt gewesen ist. Das Berufungsurteil ist deshalb da-
hin zu verstehen, da8 nach der Uberzeugung des Berufungs-
gerichts eine grobe Nachlissigkeit der Beklagten darin zu
sehen ist, daB sie es unterlassen hat, das spdtere Vorbrin-
gen nicht schon in der Berufﬁngsbegrﬁndung mitzuteilen.,
‘Dabei ist zu beachten, daB nicht der Beklagten grobe Nach-
lissigkeit im Sinne dieser Vorschrift nachgewiesen werden
muB, sondern daB deren Fehlen feststehen muB, damit das
spidtere Vorbringen noch zugelassen werden kann. Die Beklag-
te hatte mit ihrem Vorbringen in dem Schriftsatz vom
30. Dezember 1959, ihr urspriingliches Vorbringen iiber die

Leistungsfiéhigkeit des Brechers beruhe auf der Information
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des Zeugen K., sie habe aber " jetzt" von dem Zeugen
sch@@p erfahren, da8 nach dessen Sachkenntnis der Bre-
cher nicht mehr als 4000 to Bimskies pro Monat habe
 brechen kbnnen, noch nicht hinreichend dargetan, sie
habe das ihr Zumutbare getan, um sicherzustellen, daB
ihr Ausgangspunkt iliber die von dem Zeugen K. angege-—
bene viel hohere Leistungsfiéhigkeit des Brechers auch
den Tatsachen entspricht. Wenn sie ohne eine solche Nach-
priifung sich diese Information zu eigen gemacht hat, so
hat sie es zu vertreten, wenn sie eine ihr mbgliche Uber-
priifung. der Information unterlaseen hat, Selbst wenn aber
der Revision noch einzurdumen whire, daB die Beklagte die
Information aus dem an sie gerichteten Schreiben des
Zeugen K@ vom 10. Juli 1957 mit der dort emthaltenen
Angabe, die Kapazitit des Brechers habe bei 3500 to pro
Woche gelegen, ohne ”weitere Uberprifung habe iibernehmen
und sich in der Berufungsbegriindung vom 11. November 1958
habe zu eigen machen diirfen, ohne da8 ihr:‘insoweit eine

_ grobe Nachliéssigkeit vorzuwerfen sei, so hiétte doch die
Beklagte jedenfalls nach der Aussage des Zeugen K.

vom 5. Juni 1959 eine sb‘rgfaltigé {verpriifung ihres Vor-
bringens anstellen miissen; eine solche Uberpriifung wire
ihr durch Riickfrage bei dem Zeugen Schl} moglich gewesen,
wie sich daraus ergibt, daB sie sich in dem s'chriftsat-z
vom 10. August 1959 Seite 4 auf diesen Zeugen mit der
Behauptung berufen hat, er habe ihr inzwischen die Rich-

~ tigkeit ihres Vorbringens bestditigt, iiber das der Zeuge
XK@ vernommen worden war. Die Beklagte hat jedenfalls
insoweit nicht dargetan, daB sie damals noch ohne grobe
Nachliéssigkeit an der Behauptung festgehalten hat, die
Leistungsfédhigkeit des Brechers habe bei 3500 to Bimskies
pro Woche ‘gelegen. Die Zuriickweisung des neueh_ Vorbringens
der Beklagten ist daher mindestens aus diesem Grunde ge-
rechtfertigt. Somit: ist jedenfalls im Ergebnis rechtlich
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scheidung des Rechtsstreits éberhaupt darauf ankommen kann,
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nicht zu beanstanden, da8 das Berufungsgericht angenommen
hat, es fehle an den gesetzlichen Voraussetzungen fiir die
Zulassung des neuen Vorbringens der Beklagten iiber die an-
geblich niedrigere Leistungsfdhigkeit des Brechers.

Es kommt deher nicht darauf an, ob das Berufungsge-
richt von der Vernehmung der Zeugen Sch. und G-
auch mit der Begriindung absehen durfte, das neue Vorbrin-
gen in dem Schriftsatz vom 3%0,-Dezember 1959 sei gegen-
#iber den Bekundungen des Zeugen K@ und den von dem Sach-
_versténdigen<getroffehen‘Featstellungen liber die von der !
Klégerin get#tigten Umsitze bedeutungslos.

Auch kann dahingestellt bleiben, ob es fiir die Ent-

wie hoch die Leistungsfihigkeit des von der Kldgerin damals
eingesetzten Brechers bei normaler Beanspruchung (in ei-~
ner Schicht) gewesen ist.

II. In zweiter Reihe hat die Beklagte oingewendet, der
Kldgerin stehe jedenfalls deshaldb kein Schadensersatzan-
spruch zu, weil sie dann, wenn ihre Lieferféhigkeit be-
standen haben sollte, verpflichtet gewesen wire, den von
der Beklagten nicht abgenommenen Kies anderweit abzuset-
zen. "

Das Berufungsgericht nimmt an, daB‘dieser Einwand in
das Verfahren iber den Grund des Anspruchs gehdre und im
Betragsverfahren nur geltend gemacht werden kdnne, wenn es
diesem Verfahren ausdriicklich vorbehalten worden ist. Da im
vorliegenden Falle in dem rechtskréaftigen Urteil iber den
Grund des Teilanspruchs der Kligerin auf Zahlung von 6100 D¥
kein derartiger Vorbehalt gemacht worden sei, kOnne die
Beklagte sich nicht mehr darauf berufen, daB die Klégerin
ihrer Schadensminderungspflicht nicht geniigt habe.



‘lichen Verlust erlitten, da sie noch im Besitz des nicht
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Die Revision riigt, das Berufungsgericht habe mit
dieser Behandlung des Einwandes den § 304 ZPO verletzt.
Diese Riige ist nicht begriindet.

Eine Verletzung der genannten Vorschrift kann zwar

. auch darin bestehen, daB das Gericht in dem Verfahren

iiber den Betrag des Anspruchs Einwendungen nicht pruft,
die dem Betragsverfahren vorbehalten worden sind oder die
nur zu dem Betfagsverfahren gehtren und deshalb oder aus
sonstigen Griinden in diesem noch geltend:gemacht werden
kénnen. Die Ansicht der Revision, die Einwendung der Be-
klagten; die Klédgerin habe es unterlaésen, den seitens
der Beklagten nicht abgenommenen Bimskies anderweit ab- |
zusetzen, betrifft indes nicht nur die Hohe des Schadens, 3
sondern auch den Grund des Anspruchs, Denn dieser Einwand :
kdnnte moglicherweise dazu filhren, den Schadensersatzan-
spruch_der Klggerin s€inem ganzen Umfange nach als unbe-
griindet erscheinen zu lassen. '

‘Deshalb gehtrte dieser Einwand schon zum Verfahren
iiber den Grund des Anspruchs. Das Landgericht hat in dem
Grundurteil vom 16. September 1954 den Einwand der Be- - '_ﬁ
klagten erdrtert, die Xlédgerin habe gar keinen wirtschaft-

abgenommenen Bimskieses sei oder ihn nach dem Jahre 1952
durch das Ansteigen der Bimspreise (seit dem Frithjahr 1952)
habe gilnstiger verkaufen kinnen. Es hat diesen Einwand
deshald fiir unerheblich erachtet, weil davon auszugehen
sei, daB die Kligerin im Jahre 1952 die von der Beklagten
nicht abgenommenen Bimsmengen mehr verkauft hétte. Die-
ser Ausfall sei ihr Schaden. Der Sachverhalt biete, so
heiflt es weiter in dem Grundurteil, keine Anhaltspunkte
fiir die Annahme, daB die Kligerin ihre Leistungsfdnigkeit
nach dem Annahmeverzug der Beklagten durch Hereinnahme
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anderweitiger Auftridge hiéitte ausschopfen konnen. Die Be-
klagte hat dieses .Urteil zwar mit der Berufung angegrif-
fen, jedoch nicht verlangt, daB ihr der Einwand, die Kl&-
gerin habe versiumt, den geltend gemachten Schaden nach-
traglich zu mindern, fiir das Betragsverfahren vorbehalten
werde. In dem Urteil des Berufungsgerichts vom 30.Septem-
ber 1959 und in dem dieses Urteil bestéitigenden Revisions-
urteil vom 2. April 1957 ist der im Urteil des Landge-
richts behandelte Einwand der Beklagten deshalb nicht be- .
schieden worden, weil er in den Rechtsmittelinstanzen kei-
nen Streitpunkt mehr gebildet hat,.Durch die Entscheidun-
gen der Rechtsmittelgerichte ist daher die Entscheidung
des Landgerichts auch hinsichtlich des von ihm behandelten
Einwandes stillschweigend bestdtigt worden. Jedenfalls ist
aber der spdter niher substantiierte Einwand der Beklagten, !
die Kldgerin treffe hinsichtlich des geltendgemachten
Schadens eigenes Verschulden, dem Betragsverfahren nicht
vorbehalten worden. Das widre aber erforderlich gewesene

Denn im Nachverfahren kann nicht auf Streitpunkte eingegan-
gen werden, die auch in das Verfghren iber den Grund des
Anspruchs gehtren. Anders wire die Sachlage nur dann, wenn
in dem Grundverfahren angenommen worden wire, daB der ein-
geklagte Anspruch mindestens zu einem Tellbetrag bestehe

und der Einwand des mitwirkenden Verschuldens daher nur .
einen Faktor der Berechnung der Hbhe des zu leistenden
Schadensersatzes bvilde. In diesem Palle hﬁtte die Mogllch~
keit bestanden, den Einwand des mltw1rkenden_Verschuldene
dem Betragsverfahren zu Uberlassen. So ist aber das von

den Rechtsmittelinstanzen best&tlgte Grundurteil ‘nicht zu
verstehen. ‘ ‘

Die Ansicht der Revision, die Frage des mitwirkenden
Verschuldens ktnne ohne einen entsprechenden Vorbehalt im
Nachverfahren dann erdrtert werden, wenn sie nur fiir die
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Hohe des Schadens von EinfluB sei, vermag eine andere Beur-
teilung der vorliegenden Sachlage nicht zu rechtfertigen.
Die Revision stiitzt sich fiir ihre Ansicht auf Wieczorek,
ZP0 § 304 Anm. D III b 1, wo es heiBt, der Einwand der un-
terlassenen Schadensminderung nach § 254 BGB gehtre von
gelbst in das Betragsverfahren und diirfe deshalb dort auch
ohne Vorbehalt gemacht werden. Wieczorek bezieht sich fiir
diese Ansicht auf eine Entscheidung des Reichsgerichts

vom 9. Mai 1925 - IV 607/24 -, die einen andersartigen
Fall betrifft, wie dem Leitsatz dieser Entscheidung in
dem Nachschlagewerk des Reichsgerichts zu ZPO § 304 1ir.233
gu entnehmen ist. Nach dem dort niedergelegten Leitsatz

hat das Reichsgericht nur ausgesprochen, daB die Festsget-
zung der geitlichen Grenze einer aus § 844 Abs. 2 und

§ 845 BGB geforderten Rente bei Teilung des ProzeBverfsh-
~rens nach Grund und Betrag des Anspruchs dem Betragsver-~
fahren U berlaseen werden kann, wenn die fir
die Festsetzung der Hohe der Rente maBgebenden Umstinde
auch fiir die Bemessung ihrer Dauer von Bedeutung sind. Es
handelte sich also um einen Pall, bei dem in dem » Grundur-
teil zum Ausdruck gebracht wurde, d&aB die Dauer der Rente
erst im Betragsverfahren bestimmt werden solle. Ein sol-
ches Verfahren kann nach Séchlage zultissig sein (vgl. RGZ
98, 222). Daraus ist aber noch nicht zu entnehmen, daB
der Einwand der unterlassenen Schadensminderung "von selbst"
(also schlechthin) in das Betragsverfahren gehdre und dort
auch ohne Vorbehalt in dem Grundurteil stets gebracht wer-
den diirfe, Wie schon 'oben ausgefiihrt worden ist, mu8 der
Tatrichter jedenfalls dann, wenn die MSglichkeit besteht,
daB die Beriicksichtigung des mitwirkenden Verschuldens zum
vélligen AusschluB des geltend gemachten Anspruchs fiiaren
kann, den Einwand im Verfahren ﬁber den Grund des Anspruchs
bescheiden und sich dariiber schlilssig machen, ob er die
Priifung dem Betragsverfahren vorbehalten will. Hat er von

1
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einem solchen Vorbehalt abgesehen, s0 kann dieser Einviand
nicht mehr in dem Betragsverfahren erneuert werden. Zu
einem anderen Ergebnis fiihrt auch nicht die Erwdgung, da8
iiber den Grund des Anspruchs schon dann ein Grundurteil
erlassen werden darf, wenn anzunehmen ist, daB bei regel-
miligem Laufe der Dinge ein schédlicher Erfolg eingetreten

.sei (RG WarnRspr 1932 Nr. 197). Dieser Gesichtspunkt kann

im Einzelfall dem Richter Anlaf geben, die fiir die Fest-
stellung der Schadenshbhe und des mitwirkenden Verschul-
dens notwendigen Ermittlungen wegen ihres Zusammenhangs
zweckméBigerweise dem Betragsverfahren vorzubehalten. Wenn
das aber geschehen soll, so bedarf es hierfﬁ? eines ent-
sprechenden Vorbehalts, der in den Entscheidungggriinden
des Grundurteils zum Ausdruck:zu bringen ist. Zu ersetzen
ist ndmlich der zur Zeit der Fdllung des Urteils unter Be-
riickgichtigung des Mitverschuldens noch vorhandene Schaden.
Das Gericht muB daher bei SchadensereatzanSPrﬁchen vor
ErlaB eines Grundurteils auch priifen, ob nach der gegenwir-
tigen Sachlage anzunehmen ist, daB8 ein Schaden entstanden
ist. Dabei kann die Feststellung geniigen, daB nach dem re-
gelméBigen Verlauf der Dinge ein schiédlicher Erfolg einge-
treten ist. Hierfiir ist aber im allgemeinen nicht schon die
Arnahme ausreichend, da8 dem Verkiufer bei Nichterfiillung
von Lieferungsvertrigen durch Nichtabnabme bestellter Wa-
re ein Schaden zu enxstehen pflegt, sondern es kommt auch

darauf an, ob nach der Séchlage~des Einzelfalles ein sol-~

cher Schaden im Zeitpunkt der Entscheidung iiber den Anspruch
noch besteht. Das Gericht muB also auch in dem:Verfahren
iiber den Grund des Anspruchs den Einwand berilcksichtigen,
dem Verkéufer sei die anderweite Verwertung der nicht abge-
nommenen Waren spédter mglich gewesen und ihm stehe daher |
kein Anspruch auf Ersatz erlittenen Schadens zu. Es ist
daher nicht richtig, wenn die Revision etwa meint, daB hier
in dem Verfahren den Grund des Anspruché betreffend iiber
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einen Einwand entschieden worden sei, der nicht zum Grund
des Anspruchs gehdre, sondern n u r die HOhe des An-
spruchs betreffe.

Das Berufungsgericht hat sonach weder § 304 ZPO noch
§ 254 BGB dadurch verletzt, daB es den Einwand der unter-
lassenen Schadensminderung nicht weiter gepriift hat.

Selbst wenn aber der Revision darin zuzustimmen wire,
daB die Beklagte noch im Nachverfahren vorbringen durfte,
die Kldgerin habe es schuldhaft versiumt, bestehende Lie-
ferungsmoglichkeiten auszunutzen und dadurch den geltend
gemachten Schaden éuszugleichen oder zu mindern, so wire
die Entscheidung des Berufungsgerichts doch im Ergebnis
richtig, weil die Beklagte insoweit keine geniigenden Tatsa-
chen behauptet und unter Beweis gestellt hat, aus denen
sich eine Verletzung des § 254 BGB ergaben kdénnte. Die Be-
klagte hat ndmlich gzwar im Betragsverfahren vor dem Land-
geriéht mit Schriftsatz vom 18. November 1957 vorgetragen,
nach ihrer Auffassung sei die Kldgerin schon von dem An-
nahmeverzug der Beklagten an verpflichtet gewesen, ihren
Schaden zu mindern, im Jahré 1952 habe sie ihre gesamte

 Leistungsfihigkeit ausgenutzt oder jedenfalls zu densel-
ben Preisen ausnutzen kdémmen. Hierfiir hatte die Beklagte
Beweis durch Benennung der Zeugen K@D und Sch@) angevo-
ten. Diese Frage ist dann auch in dem von dem Landgericht
auf Grund des Beweisbeschlusses vom 25. Oktober 1957 einge-
holten Sachverstindigengutachten des Verbandes R
P -GS -V i» 5@ von 22. Januar 1958
angeschnitten worden, in welchem unter Hinweis auf eine

dem Gutachten beigéfﬁgte Stellungnahme der Firma Karl
TEP in 2@ vom 15. ¢anuar 1958 bemerkt wird, die
Nachfrage nach Rohbims habe seit 1950 bestiéndig zugenom-
men, so daB sich die Frage stelle, ob die Kldgerin trotz
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Abnahmeverweigerung der Beklagten durch anderweitige _
Dispositionen ihre Kapazitdit hdtte voll ausniitzen und da-
durch ihren Schaden vermeiden kénnen. In der Stellung- '
nahme der Firma T- ist die Auffassung vertreten, der
Bimskiesbedarf sei so gro gewesen, daBl ein Bimsversen-
der ohne weiteres die Moglichkeit gehabt habe, sich an-
dere Abnehmer als Ersatz zu sudhen, wenn ein einzelner
Abschluf3 aus irgendwelchen Griinden nicht: zur Beliefe-
rung gekommen sei. Das Landgericht hat’da:aufhin ange-—
nommen, der Einwand der Schadensminderung aus § 254 BGB
gehdre in das Grundverfahren, sei im iibrigen aber so
allgemein gehalten, daB die Kammer ihm nicht n#her nach-
zugehen brauche. Die Beklagte ist in der Berufungsbe-
grindung auf diesen Einwand nicht zuriickgekommen, son-
dern hat das Urteil des lLandgerichts nur mit der Behaup-
tung angegriffen, daB8 die Liefermdglichkeiten im Betrie-
be der Kliégerin voll-ausgenutzt worden seien. Sie hat
dazu bemerkt, es komme nicht darauf an, wie damals die
Absatzmbglichkeiten im allgemeinen gewesen seien. Das Be-
rufungsgericht hatte daher zundchst auch aus diesem Grunde
keine Veranlassung, der Frage der Schadensminderung unter
den im ersten Rechtszuge im Betragsverfahren aufgewor-
fenen Gesichtspunkten nachzugehen. Die Beklagte ist dann

allerdings in dem ihr vorbehaltenen Schriftsatz vom

16. Januar 1960 auf die Behauptung zuriickgekommen, es
wédre der KlBgerin miglich gewesen, entsprechende Ware
anderweit abzusetzen. Hierfiir hat sich die Beklagte je-
doch nur auf die Auskunft des Verbandes vom 22. Januar
1958 bezogen. Diese Darlegungen sind aber zu allgemein
gehalten und ktmnen nicht die Annahme begriinden, daSB
die Klﬁgerin'es schuldhaft unterlassen habe, den Schaden
zu vermeiden oder zu mindern. Dabei ist n&mlich auch zu
beriicksichtigen, daB die Klégerin vorgetragen hatte, im
Jahre 1952 wlre ihr ein anderweiter Verkauf von Bims
wegen der riicklédufigen Konjunktur nicht méglich gewesen,

"andererseits hdtte sie anderweite Verk#dufe auch noch
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zusdtzlich ausfiihren kdénnen. Es fehlte daher bei dem :
Sachvortrag der Beklagten an geniigend konkreten Tatsa- ‘;
chen dafiir, da8 die Kligerin es schuldhaft versdumt ha- :
be, den Schaden durch einen ihr méglichen Verkauf des

nicht abgenommenen Bimskieses zu beseitigen oder zu

mindern.

III. Schlieflich macht die Revision geltend, die Klége-
rin miisse sich bei der Bemessung des Schadens den Be-
trag von 3000 DM anrechnen lassen, den sie zur Einlo-
sung des an sich von der Firma W@ & Co. einzulbsen-
den Prolongationswechsels auf Grund der besonderen Ver-
einbarung mit der Beklagten am 14. Juni 1952 hitte auf-
wendem miissen.

Im Betragsverfahren hat die Beklagte erst in dem
Schriftsatz vom 30. Dezember 1959 geltend gemacht, dafl der
Betrag von 3000 DM auf die Schadensersatzforderung der
Kldgerin anzurechnen wire. Dieser Standpunkt ermangelt
jedoch der ausreichenden Begriindung.

Das Berufungsurteil stellt dazu fest, die KlHgerin
habe sich anl#dflich der Zustimmung der Beklagten zur
Ubernahme des zwischen der Firma W@ & Co. und der Be-
klagten am 19. Dezember 1951 gesdhlossenen Vertrages iiber
‘Bimslieferungen an die Beklagte verpflichtet, den von | .
-der Firma W. & Co. gegebenen Wechsel einzultsen, dem :
ein Darlehen der Beklagten an die Pirma @D & Co. zu-
grundelag. Die Klégerin habe diese Verpflichtung iiber-
nommen, um mit der Beklagten ins Geschift zu kommen.
Diese Voraussetzung habe sich jedoch nicht erfiillt; denn
die Beklagte sei ihrer Abnahmeverpflichtung nicht nach-
gekommen. Damit sei aber auch die Verpflichtung der
Kldgerin zur Einlbsung des Wechsels entfallen und die
Beklagte konne insoweit gegen die Klageforderung nicht
aufrechnen.

Ay
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Die Revision meint, das Berufungsgericht ha-
be iibersehen, daB der Betrag wvon 3000 DM von der
Kldgerin ausgegeben werden muBlte, gleichviel, ob
der Vertrag iiber die Bimslieferungen erfiillt oder
ob aus diesem Vertrag Schadensersatz wegen Nicht-
erfiillung verlangt wurde.

Der Revision ist jedoch nicht darin zu fol-
gen, daB die Verpflichtung der Klégerin zur Ein-
1lésung des Wechsels durch die Vertragsverletzung
der Beklagten hinsichtlich des Lieferungsvertra-
ges nicht beeinfluBt worden sei. Ubernahm die
Klégerin die Verpflichtung der Firma W & Co.
zur Einlosung des Wechsels deshalb, um mit der
Beklagten ins Geschdft zu kommen, also in derx
Erwartung, da88 diese von der Klédgerin den Bims
beziehen wiirde, den sie von der Firma W@ & Co.
hédtte beziehen miissen, so war die Klégerin be-
rechtigt, die Erfilllung der Verpflichtung zur Ein-
losung des Wechsels zu vefweigern, nachdem die
Beklagte ihre Vertragspflichten zum Abruf und zur
Abnahme von Bimskies verletzt hatte. Die Beklagte
konnte deshaldb nicht mehr von der Kliégerin wverlan-~
gen, da8 sie den Wechsel einldste. Sie kann daher
such nicht dem Anspruch der Kl#gerin auf Schadens-
ersatz wegen Nichterfilllung des Liefervertrages
einen Anspruch auf Ein16sung des Wechsels einrede-
weise entgegenhalten. Dem Berufungsurteil ist des-
halb darin zuzustimmen, daB die Beklagte auch
keinen zur Aufrechnung gaelgneten Ersatzanspruch
gegen die Klégerin erlangt hat. '

Es ktnnte nur noch in Betracht kommen, ob
etwa im Rahmen der Ermittlung des der Klidgerin
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durch die Nichterfiillung des Vertrages entstande-
nen Schadens ein Vorteil auszugleichen ist, den

die Klédgerin dadurch erlangt hat, daB sie einen Be-
trag von 3000 DM zur Einldsung des Wechsels nicht
aufzuwenden brauchte. Das Berufungsgericht hat je-
doch keinen rechtlichen Fehler begangen, wenn es
die'Einwendung der Beklagten nicht auch unter dem
rechtlichen Gesichtspunkt der Vorteilsausgleichung
behandelt. Denn das Vorbringen der Beklagten ent-
hdlt keinen Sachverhalt, aus dem auf einen der
Klédgerin anrechenbaren Vorteil zu schlieBen ist.
Die Beklagte hat ndmlich im Verfahren iiber den
Grund des Anspruchs vorgetragen, die Klégerin
hétte nach erfolgter Einlésung des Wechsels sich

an dem Wechselschuldner, der Firma W@ & Co. oder
deren Inhaber Sch@), schadlos halten kénnen (vgl.
Schriftsdtze vom 27. Oktober 1953 S;2, vom 22. De-
zember 1953 S.3, vom 4. April 1955 S.1ll), es wire
fiir sie ein leichtes gewesen, den Wechsel zu
Gunsten der Beklagten einzuldsen,und sie habe die-
se Zusage nur gemacht, um mit der Beklagten ins Ge-
schift zu kommen. Dieses Vorbringen stand zwar in
Verbindung mit dem Bestreiten der Beklagten, sich
gegeniiber der Kldgerin verbindlich zu Abnahmen von.
Bimskies verpflichtet zu haben. Die Beklagte muB

es aber trotzdem insoweit gegen sich gelten lassen, -
als sie behauptet hat, die Klégerin hétte die Mog-
lichkeit gehabt, sich im Wege des Rilckgriffs an der
Pirma V@B & Co. schadlos zu halten.

Gibt somit das Vorbringen der Beklagten nichts
dafiir her, daB die Klidgerin verpflichtet sein konn-
te, sich im Rahmen des Schadensersatzanspruchs we-
gen Nichterfiillung die ersparte Aufwendung von
3000 DM als Vorteil anrechnen zu lassen, so erweist
sich die Revision auch in diesem Punkte als unbegriin-~
det. '
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IV. ©Sind somit die Beanstandungen der Revision
nicht geeignet, das Berufungsurteil zu erschiittern,
so muB das Rechtsmittel der Beklagten als unbegriin-
det zuriickgewiesen werden. Die Kostenentscheidung
beruht auf § 97 ZPO.

Dr.Pagendarm Artl Dr.Spieler Dr.Dorschel- Dr.Messnep
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